Case note: EHRM (EHRM 14 juni 2011, nr. 38058/09, RV 2011 (Osman)) by Arbaoui, Y.
1) Nr. X: Osman: Terugkeer door ouders weggestuurd kind

2) zin voor het overzicht opgenomen uitspraken (inleiding)
Het EHRM brengt met deze uitspraak de jurisprudentie over de verblijfsrechten die minderjarigen ontlenen aan artikel 8 EVRM weer een stap verder door deze rechten minder te laten bepalen door handelingen van de ouders, verricht uit hoofde van hun ouderlijk gezag, en meer door de individuele rechten van het kind. 

3)	Trefwoordenregister
Rechten van het kind; familieleven; privéleven; ouderlijk gezag; remigratie; kinderhandel. 

4)	Artikelenregister
Artikel 8 EVRM. 

5)	Instantie, datum, nummer van de uitspraak en de samenstelling
Europees Hof voor de Rechten van de Mens 14 juni 2011, nr. 38058/09 (Vajić, Kovler, Lorenzen, Steiner, Nicolaou, Trajkovska, Laffranque, Nielsen)

6) Cursief





















1. Dit is een interessante uitspraak van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM). De zaak Osman gaat over de problematiek van de remigratie van kinderen waarbij de ouders het kind voor een aantal jaren terugsturen naar het herkomstland om heropgevoed te worden volgens de aldaar geldende normen. Dit gebeurt meestal nadat het kind een aantal jaren heeft verbeleven in het gastland. De aanleiding voor het terugsturen kan zijn gelegen in problemen die door de ouders worden ervaren als het gedrag van het kind niet past in de oorspronkelijke cultuur van de ouders. Het komt ook voor dat de aanleiding is gelegen in het feit dat een familielid in het herkomstland zorg behoeft en dat het kind terug wordt gestuurd om voor dat familielid te zorgen. 

Feiten 
2. De achterliggende feiten van de onderhavige zaak zijn als volgt. In 1995 vertrok het Somalische meisje Sahro samen met haar moeder vanuit het Hagadera vluchtelingenkamp in Kenia naar Denemarken, waar de vader (de heer Osman) al als vluchteling was toegelaten. Sahro was op dat moment zeven jaar oud. Na de hereniging ontstonden er problemen binnen het gezin die echtscheiding als gevolg hadden. De ouders bleven delen in het ouderlijk gezag. Sahro woonde na de echtscheiding bij haar moeder in Denemarken en volgde daar onderwijs tussen 1995 en 2002 op verschillende scholen. Ze werd echter door een paar scholen geschorst wegens ongewenst gedrag. Ook thuis vertoonde ze gedragsproblemen. Als gevolg hiervan nam de heer Osman zijn dochter in 2003, toen ze vijftien jaar was, mee naar Kenia en liet haar daar achter in het Hagadera vluchtelingenkamp bij zijn moeder, die ziek was en zorg behoefde. Twee jaar later, als Sahro bijna achttien is, reist zij naar de Deense ambassade in Nairobi en geeft te kennen terug te willen naar haar moeder in Denemarken. Haar her-toelatingsverzoek werd afgewezen om twee redenen: (a) zij heeft langer dan twaalf maanden buiten Denemarken verbleven en daardoor is volgens de Deense migratiewetgeving haar verblijfsrecht komen te vervallen; (b) zij is bijna achttien en de Deense regels rond de toelating van kinderen voor verblijf bij ouders zijn inmiddels in 2004 gewijzigd: alleen kinderen jonger dan vijftien jaar komen nu hiervoor in aanmerking. De twaalf maanden regel bedoeld onder (a) gold voordat Sahro terugging naar Kenia. De wetswijziging bedoeld onder (b) werd ingevoerd nadat ze al in Kenia was. In beginsel had Sahro opnieuw in aanmerking kunnen komen voor een “eerste toelating”, ook na 12 maanden, op grond van gezinshereniging, maar na de wetswijziging niet meer omdat zij ouder was dan 15. Na de afwijzing van haar verzoek is Sahro Denemarken zonder toestemming ingereisd in 2007.

Het geschil 
3. Alle nationale gerechtelijke instanties die bij de onderhavige zaak betrokken waren oordeelden dat de afwijzing van Sahro’s verzoek gerechtvaardigd was. De vraag die voor het EHRM ligt is of het recht van Sahro, als gedurende legaal verblijf gevestigde vreemdeling van de tweede generatie, op her-toelating (om haar verblijf te hervatten) zwaarder weegt dan het belang dat de Deense staat heeft bij een effectief migratiebeleid. Het EHRM ziet het verzoek van Sahro om her-toelating als een verzoek om voortgezet verblijf. Vervolgens zoekt het EHRM aansluiting bij haar eerdere rechtspraak ten aanzien van de uitzetting van jonge gewortelde vreemdelingen. Met verwijzing naar de zaak Maslov (EHRM 23 juni 2008, nr. 1638/03, JV 2008/267) overweegt het EHRM dat de Deense staat in casu bijzonder ernstige redenen moet aanvoeren om de afwijzing van het verzoek van Sahro te kunnen rechtvaardigen. (par. 65)
4. De bron van het conflict tussen Sahro en de Deense staat ligt in het handelen van Sahro’s ouders. Het zijn immers haar ouders die Sahro teruggestuurd hebben naar Kenia, terwijl ze dat niet wilde. In de onderhavige zaak zijn dan ook de drie volgende spanningen aan de orde: (i) spanning tussen het individuele recht van Sahro (privéleven) en de familierechten van de ouders (ouderlijk gezag); (ii) spanning tussen het individuele recht van Sahro en de belangen van de Deense staat (effectief migratiebeleid); (iii) spanning tussen de belangen van de Deense staat en de familierechten van de ouders (familieleven met Sahro) en die van Sahro (familieleven met haar moeder). Het EHRM heeft derhalve de lastige taak om een oordeel te geven ten aanzien van een driehoeksbelangenafweging. Beslissend is of er een goede balans is gevonden tussen de verschillende betrokken belangen binnen de beoordelingsvrijheid die de lidstaten toekomt, ‘bearing in mind, however, that the child’s best interests must be the primary consideration’. (EHRM 6 juli 2010, Shuruk, nr. 41615/07, par. 134, RV 2010, nr. 98) In het volgende ga ik de drie hierboven benoemde spanningsvelden verder bespreken. Na deze bespreking ga ik de zaak Osman tegen het licht houden van relevante eerdere rechtspraak. 

Spanning (i) en (ii): privéleven van het kind vs. ouderlijk gezag & effectief migratiebeleid 
5. Sahro beroept zich op de verantwoordelijkheid van de Deense staat om haar te beschermen tegen haar ouders die inbreuk maakten op het privéleven dat ze heeft opgebouwd gedurende acht jaar verblijf in Denemarken. Sahro meent dat de staat de plicht had om in het bijzonder te controleren of het ouderlijke gezag door de ouders goed werd uitgeoefend, nu de beslissing van haar vader niet in haar individueel belang was. (par. 45 en 46) Hiermee wordt het individuele belang van het kind centraal gesteld, en wordt de staat geacht het kind te beschermen tegen misbruik door de ouders of ernstige fouten die zij maken bij het uitoefenen van hun ouderlijk gezag. De Deense staat is echter van mening dat beslissingen die door de ouders van Sahro werden genomen uit hoofde van hun ouderlijk gezag een privé aangelegenheid vormden, waar de staat buiten staat. De ouders dienen dus de volle verantwoordelijkheid te dragen voor de gevolgen van hun beslissingen. (par. 18)
6. Het EHRM merkt in de eerste plaats op dat zowel aspecten die de sociale identiteit van een individu betreffen als de banden die het individu met het gastland heeft onder het privéleven, zoals neergelegd in artikel 8 EVRM, kunnen vallen. (par. 55) Het EHRM stelt vervolgens vast dat Sahro een privéleven had in Denemarken gezien de duur van haar verblijf daar (acht jaar), het onderwijs dat ze er heeft genoten en de familiebanden die ze in Denemarken heeft vooral met haar moeder. (par. 60) Het EHRM merkt vervolgens op met verwijzing naar de zaak Nielsen (EHRM 28 november 1988, nr. 10929/84 ) dat ouderlijk gezag een fundamenteel element vormt van familieleven en dat ouders bevoegd zijn om te beslissen en om te bepalen waar het kind verblijft en naar school gaat. (Osman, par. 64) Het EHRM overweegt echter dat het gegeven dat de ouders op grond van artikel 8 EVRM het recht hebben om te beslissen over de verblijfplaats van hun kind, niet afdoet aan het feit dat het kind ook eigen rechten ontleent aan artikel 8 EVRM. (par. 73) Dit betekent dat de staat rekening moet houden met de individuele belangen van Sahro (in casu haar privéleven) los van het handelen van de ouders. Het EHRM stelt dus, net als Sahro, het individuele belang van het kind voorop, alhoewel het EHRM andere conclusies trekt dan Sahro wat betreft het handelen van haar vader. Het EHRM stelt hier niet dat de ouders die beslissing niet hadden mogen nemen. Het EHRM stelt slechts dat de staat Sahro niet de dupe mag laten zijn van die beslissing van de ouders. Opvallend is dat het EHRM tot deze conclusie komt zonder enige verwijzing naar relevante internationale bepalingen betreffend de bescherming van het kind zoals neergelegd in het Internationaal verdrag inzake de rechten van het kind. 

Spanning (i): kind vs. ouders, kinderhandel en kinderarbeid
7. Sahro stelt dat ze slachtoffer is geweest van kinderhandel en gedwongen arbeid omdat haar vader haar onvrijwillig naar Kenia heeft gestuurd om voor haar grootmoeder te zorgen. (par. 62) Sahro stelt dat de Deense staat ook in dit opzicht haar tegen het handelen van haar ouders had moeten beschermen. Het EHRM volgt Sahro hierin niet. Het EHRM stelt dat noch Sahro noch haar moeder ooit naar derden in dergelijke termen toe heeft gesproken over Sahro’s verblijf in Kenia. (par. 62) Dit is opvallend want het staat vast dat Sahro niet wilde terugkeren naar Somalië. Is dit niet voldoende om te concluderen dat ze onder dwang is teruggegaan en aan gedwongen arbeid is onderworpen? Het EHRM is van oordeel dat het recht van ouders om beslissingen te nemen op grond van hun ouderlijk gezag een fundamenteel aspect vormt van de rechten beschermd door artikel 8 EVRM, en dat de verantwoordelijkheden die daar bij horen met zich meebrengen dat beperkingen worden opgelegd aan de vrijheden van kinderen.(par. 62) Het EHRM lijkt hiermee te waarschuwen tegen een benadering die te weinig acht zou slaan op de bescherming die ook ouders ontlenen aan artikel 8 EVRM en het belang dat ook kinderen kunnen hebben bij het respecteren, door staten, van het ouderlijk gezag. Denk bijvoorbeeld aan de gevolgen, voor kinderen, van de aannemelijkheidstoets van de feitelijke gezinsband bij de toelating van nareizende (pleeg)kinderen van met name Somalische vluchtelingen. (Tweede Kamer, vergaderjaar 2008–2009, 19 637, nr. 1261, p. 2.) (Zie ook nr. in deze bundel met noot Arbaoui) (hier graag verwijzen naar de andere uitspraak die over feitelijke gezinsband gaat; dus niet naar de uitspraak over UNHCR onder rubriek asiel)

Spanning (iii): de Deense wetswijziging vs. familieleven 
8. De Deense wetgeving m.b.t. de regels rond de toelating van kinderen voor verblijf bij ouders werd in 2004 gewijzigd, nadat Sahro al in Kenia verbleef na terugkeer met haar vader. Volgens de nieuwe Deense toelatingsregels komen alleen kinderen jonger dan vijftien jaar voor hereniging met de ouders in aanmerking. Sahro kwam hiervoor dus niet in aanmerking want ze was bijna achttien jaar. De achterliggende reden voor deze wetswijziging is volgens de Deense staat om te voorkomen dat ouders, zoals die van Sahro, hun kinderen tijdelijk naar het buitenland sturen om heropgevoed te worden volgens de aldaar heersende cultuurnormen. Een andere reden is het feit dat de Deense wetgever het gewenst vindt dat minderjarige vreemdelingen zo vroeg mogelijk worden herenigd met hun ouders in Denemarken zodat ze hun vormende jaren in Denemarken door kunnen brengen. 
9. Het EHRM stelt begrip te hebben voor het streven van de Deense staat om door de wetswijziging te voorkomen dat ouders hun adolescente kinderen naar het buitenland sturen. Het EHRM overweegt echter dat bij het nastreven van dit doel de Deense staat wel oog dient te blijven houden voor de individuele rechten die het kind ontleent aan artikel 8 EVRM.(par. 69) Het EHRM gaat echter niet zover, dat het de Deense wet in dit opzicht toetst aan het EVRM en baseert haar oordeel op een incidenteel element. Doorslaggevend in de casus is volgens het EHRM het feit dat noch de ouders, noch Sahro konden weten dat de wet zou worden gewijzigd; ze raakten hiervan eerst op de hoogte na een periode van twaalf maanden nadat Sahro was teruggestuurd naar Kenia. Zouden de regels niet veranderd zijn dan had Sahro wel alsnog volgens de oude regels kunnen worden herenigd met haar ouders want ze was jonger dan 18. (par. 75) Zij had in beginsel opnieuw in aanmerking kunnen komen voor een “eerste toelating” op grond van gezinshereniging, maar na de wetswijziging niet meer omdat zij ouder was dan 15. Omdat het EHRM in deze zaak van voortzetting van eerder verworven verblijfsrechten en niet van een “eerste toelating” gaat, vraag ik me af of het EHRM in casu niet impliciet afkeurt dat een minderjarige al na 12 maanden het recht op terugkeer, verliest.
10. Een interessante vraag is, hoe het EHRM had geoordeeld als de wet al wel in werking was getreden op het moment dat Sahro naar Kenia vertrok. Volgens artikel 2 van het eerste protocol bij het EVRM is een lidstaat gehouden om bij de uitoefening van alle functies die de staat in verband met de opvoeding (van kinderen) op zich neemt, het recht van ouders om zich van die opvoeding te verzekeren, die overeenstemt met hun filosofische overtuigingen, te eerbiedigen. Gelet hierop, en gelet op het belang van Sahro bij een recht op terugkeer, hoe had het EHRM geoordeeld over een besluit dat als doel had te voorkomen dat haar ouders haar zouden voorzien van een opvoeding dat in overeenstemming was met hun oorspronkelijke cultuur, en dat tot gevolg had dat Sahro: niet kon terugkeren naar Denemarken waarmee zij juist sterke privébanden had? 

Vergelijking met eerdere jurisprudentie: Osman vs. Ebrahim
11. Het EHRM maakt in paragraaf 68 een vergelijking tussen de zaak Osman en de zaak Ebrahim. (EHRM 18 maart 2003, Ebrahim v. Nederland, nr. 59186/00, JV 2003/203) Ebrahim is een Palestijnse jongen die op tien jarige leeftijd, samen met zijn gezin, in Nederland om asiel aanvroeg. Hij toonde ook opvoedingsproblemen waardoor hij ook door zijn ouders na verloop van tijd (drie jaar; bij Sahro was dit acht jaar) naar een oom in Libanon (land van herkomst; bij Sahro was het Kenia en niet het land van herkomst namelijk: Somalië) werd gestuurd om heropgevoed te worden. Hij vroeg ook na een aantal jaren (drie jaar; bij Sahro was dit twee jaar) om hereniging met zijn ouders in Nederland. Zijn aanvraag werd afgewezen. Vervolgens koos hij er voor om Nederland zonder toestemming binnen te komen. In het geval van Ebrahim oordeelde het EHRM dat zijn uitzetting niet in strijd was met artikel 8 EVRM. Het EHRM onderscheidt deze twee gevallen door te benadrukken dat Ebrahim naar Libanon is vertrokken op een moment dat het hele gezin nog in procedure is, ter verkrijging van een stabiele verblijfsstatus, terwijl toen Sahro naar Kenia vetrok, zij en de rest van haar gezin al legaal en stabiel in Denemarken verbeleven. 
12. Volgens Sarah van Walsum (JV 2011/331) legt het EHRM vooral de nadruk op het legale verblijf. Van Walsum wijst in dit verband terecht op het feit dat de rest van het gezin in Ebrahim uiteindelijk wel tot Nederland is toegelaten op grond van het drie-jaren beleid en zelfs de Nederlandse nationaliteit heeft op het moment dat Ebrahim vraagt om terugkeer. De verblijfspositie van het gezin was dus wel onzeker op het moment dat de zoon vertrok, maar beslist niet meer op het moment dat hij om hereniging vroeg, wat toch het meest relevante moment zou moeten zijn voor de noodzakelijkheids toets. Volgens van Walsum heeft het verschil tussen de twee zaken meer te maken met het feit dat het EHRM, steeds meer oog heeft gekregen voor de individuele rechten van het kind, los van die van de ouders, dan met significante verschillen in de casi.
13. Een zorgvuldige vergelijking van de twee zaken laat zien dat het privéleven dat door Sahro was opgebouwd, in verschillende opzichten sterker was dan dat van Ebrahim. De vraag of en welke mate er sprake is van privéleven (sociale identiteit en banden met gastland) hangt immers af van het tijdsverloop waardoor het kind steeds dieper geworteld raakt in de staat waarin het verblijft en steeds meer ontworteld raakt uit de staat waar het vandaan komt. Mijns inziens scoort Sahro op verschillende punten wel hoger dan Ebrahim zoals blijkt uit onderstaande tabel. Op grond hiervan lijkt het verschil tussen Ebrahim en Osman voornamelijk te liggen in de omvang van het door het kind in het gastland ontwikkelde privéleven. In die zin is de rechtspraak wellicht meer consequent dat die op het eerste gezicht lijkt.

        Kind	          Ebrahim	                       Sahro
Criteria		
Leeftijd bij aankomst 	10 jaar	7 jaar (kind nog in vormende jaren)
Duur verblijf	3 jaar	8 jaar
Stabiel verblijf	Nee (in procedure samen met gezin)	Ja (legaal binnengekomen samen met gezin)
Scholing	Nee	Ja
Omvang privéleven	Klein	 Groot
















14. Het EHRM is van oordeel dat in het geval van Sahro Osman artikel 8 van het EVRM is geschonden. Het EHRM brengt met deze uitspraak de jurisprudentie over de verblijfsrechten die minderjarigen ontlenen aan artikel 8 EVRM weer een stap verder door deze rechten minder te laten bepalen door handelingen van de ouders, verricht uit hoofde van hun ouderlijk gezag, en meer door de individuele rechten van het kind. 
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